Menschenrechte als Grundrechte by 棟居 快行
基本権としての人権─｢基本権訴訟｣その後
棟 居 快 行
1 問題の所在
（1）かつての問題提起
筆者は30年ほど前，「基本権訴訟」という造語により，憲法上の基本権
保障の裁判上の保護における実効性について，ささやかな問題提起を試み
た1。未熟なだけの若き日にあえて「人権」でなく「基本権」という語を
用いたのは，裁判的救済の対象となるのは憲法上の「実定的権利」であり
自然権とは異なること，またより主観的に重要な動機として，当時全盛期
にあった「憲法訴訟」の「審査基準論」とは距離をとるものであることを，
意識してのものであった。
基本権保障の実体内容の議論，および手続法的なテクニカルな響きのあ
る審査基準論はそれぞれ興隆をきわめているものの，基本権の裁判上の保
護は，地味ながらも不可欠の要件をなすところの実定訴訟法が設ける訴訟
要件等の関所に阻まれているのではないか。いうなれば，実体法としての
人権保障の「法律の留保」は克服されたはずであるのに，「訴訟法の留保」
が残ってしまっているのではないか。
1 拙著『人権論の新構成』（信山社，1992年）285頁以下（初出，拙稿「『基本権訴
訟』の可否をめぐって」芦部信喜先生還暦記念論文集刊行会編『憲法訴訟と人権の
理論：芦部信喜先生還暦記念』（有斐閣，1985年）所収143-179頁）。
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このような粗野でありふれた問題意識の下，憲法上の基本権保障はその
訴訟法上の貫徹についても，実定訴訟法の要件の解釈に際しては基本権の
訴訟法上の実現を認める合憲的解釈がなされるべきである（「不真正基本
権訴訟」）。のみならず，真っ向から過剰な制約によって実定訴訟法が基本
権の裁判上の実現を阻んでいるのであれば，基本権はその制約を当然に無
効化して訴訟法上も自己貫徹することが出来るはずである（「真性基本権
訴訟」）。
（2）残された（あるいは始まらなかった）問題の所在
以上のような素朴な主張は，そのわかりやすさのためか過分の注目を受
けたように思われるが，行政事件訴訟法の平成16年改正によって大幅に行
政訴訟の「入り口」が拡大されたことで，「訴訟法の留保」というネガ
ティヴな評価が当てはまる場面は相当に減殺されたと思われる。また，こ
の間，最高裁もしばしば，「基本的権利を侵害する国権行為に対しては，
できるだけ是正，救済の途が開かれるべきであることは憲法上の要請であ
る｣2といった表現で基本権保障の実効性に着目し，それを保護する点で
相当の進捗を見せたところである。
しかしながら，スローガンとしての通用性はしばしば中身の詰めを欠く。
「基本権訴訟」も残念ながら，その例外ではない。実体権としての基本権
に訴訟法上の実効的救済が当然に伴うべきものであることに，今日正面か
2 前掲注1拙稿の段階ですでに，衆議院議員定数不均衡訴訟で違憲判決を下した最
高裁昭和51〔1976〕年4月14日大法廷判決（民集30巻3号223頁）が，括弧書きの
割注の形であるが，「およそ国民の基本的権利を侵害する国権行為に対しては，で
きるだけその是正，救済の途が開かれるべきであるという憲法上の要請に照らして
考えるときは，…」と述べていた。また，在外邦人選挙権事件最高裁平成17年9月
14日大法廷判決（民集59巻7号2087頁）は，次回選挙での選挙権の確認と過去の立
法不作為についての国賠請求をともに認容した点で，基本権の実効的救済にとり画
期的な判決であった（参照，拙著『憲法学の可能性』（信山社，2012年）153頁以
下）。
200 専修法学論集 第128号
らの異論は少ないであろう。ところが，まさにこうした物言いが当然視さ
れるところで，必要な理論的な作業が放置され，「裁判を受ける権利」（憲
法32条）などの援用で理論の代償とされてきたきらいがある3。
すなわち，実体権としての基本権（基本権の実体法的側面）と，訴訟法
上のその実現（基本権の訴訟法的側面＝訴権としての基本権）とが当然に
区別されたうえで，後者が前者に相伴うべきことが，この間さかんに強調
されてきたのである。いわば，すでに立派に出来上がっている基本権の実
体的規範内容そのものには手をつけることなく，後付けで訴訟法的な実効
性の衣をかぶせることでよしとしてきた（少なくともこの種の議論の実務
志向性からすれば，それで必要にして十分であった）。
このような作業であれば，現実の実定法体系が実体法と訴訟法，すなわ
ち行政法規にしても実体要件を定めるものと，その手続的実現にかかる行
政事件訴訟法のような手続要件を定めるもの（もちろんこちら側には行政
手続法も加わるが）とに区分されている以上，実務的には訴訟法の入り口
論を一般的に拡大解釈してゆき，ひいては行訴法の平成16年改正で現実化
したように立法的に解決すればよいことになる。基本権の実体法的側面と
訴訟法的側面とは，分離されていることそれ自体が，まさに現状の実定法
体系のあり方や立法課題に対応しているわけである。
しかしながら，「基本権訴訟」の主張は本来，「はじめに基本権ありき。」
を訴訟法レベルでも貫こうとするものであった。「はじめに人権ありき。」
3 もとより，「裁判を受ける権利」の実質化がこの間多くの論者によりなされてき
たことが，憲法上の基本権の実効的貫徹力を高めるうえで有効に機能したことは疑
いない。ニュアンスは多様であるが代表的なものとして，参照，藤井俊夫『事件性
と司法権の限界』（成文堂，1992年），井上典之『司法的人権救済論』（信山社，
1992年），笹田栄司『実効的基本権保障論』（信山社，1993年），遠藤比呂通『自由
とは何か：法律学における自由論の系譜』（日本評論社，1993年），松井茂記『裁判
を受ける権利』（日本評論社，1993年），渋谷秀樹『憲法訴訟要件論』（信山社，
1995年），藤井樹也『「権利」の発想転換』（成文堂，1998年），片山智彦『裁判を受
ける権利と司法制度』（大阪大学出版会，2007年）。
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というのは，人権保障規定の自然権に由来するという歴史的・理念的な事
実を述べているかぎりにおいて，特に異論もないであろうし，また特段の
内容も伴っていない。
「はじめに基本権ありき。」は，似て非なるものである。実定法体系の頂
点に君臨する基本権保障は，文字通りの「保障」であり，実体法・訴訟法
という法律レベルの機能分化に先行して，中身と手続とを問わず（そうし
た区分を意識するまでもなく），とにもかくにも保障＝実現されなければ
ならないのである。なお，この意味では，憲法上の基本権はいわゆる人権
条約に似た面を持つ。条約締約国はどういう枠組や手段によるにせよ，国
内法的にそれを執行しなければならず，立法で対応出来ていない場合には，
当該条約の国内法的効力で司法が直接に条約を事件に適用して執行すべき
ものである。
「基本権訴訟」をそれ自体として意識することは，実定法律レベルで実
体法と訴訟法に分化し具体化されるといった制度構築は立法者（補完的に
は司法）に委ねつつ，とにかく結果として保障され実現されるべき憲法上
の「基本権」が存在すること──，まさにそのことを意識することであっ
た。こうして，「基本権訴訟」の発見は，憲法上の「基本権」そのものの
考察に向かうべきものであった。
2 「基本権訴訟」における「基本権」
（1）「基本権」のシンプルな内実──表現の自由を例として
本稿は残念ながら，筆者の30年来の宿題である「基本権とは何か」の回
答たりうるものではないが，以下にとりとめのない「所感」めいたものを
書き留めておく。
たとえば表現の自由について，憲法上の基本権保障としては，取材の自
由は表現の自由そのものには含まれず──21条の精神に照らして尊重に値
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するにとどまるとする博多駅事件最高裁昭和44年11月26日大法廷決定（刑
集23巻11号1490頁）に従えば，であるが──，報道（編集・加工および発
信）の自由はもとより表現の自由であり，受け手の側の読む・聞く・見る
といった受領の段階も知る権利（の消極的側面）として表現の自由に含ま
れる。こうした「表現の自由」の保障は，たとえば報道機関が自由に報道
し視聴者・読者にそれがそのまま伝わる，という状態の丸ごとの保障であ
り，それ以上でも以下でもない。
もとより，漠然不明確な文言による表現規制は許されないとか，検閲は
絶対的に禁止されるとか，他人の社会的評価を低下させる表現であっても
免責三要件を満たせば名誉毀損に該当しないとか，規制手段が目的と均衡
のとれたものでなければならないといった，表現規制の合憲性を規定する
多数の法命題が雑然と存在するわけであるが，これらはすべて，憲法が基
本権として保障する「表現の自由」そのものが雑多であることを示すので
はなく，あくまで一個のシンプルな表現の自由という基本権（いわゆる三
段階審査の用語にいう「保護範囲」）に対する「侵害行為」の態様および
正当化根拠や許される強度が多様であることを示すにすぎない。
憲法上の基本権としての表現の自由にとっては，法律レベルで表現規制
立法を制定する際にも憲法上の表現の自由の「保護範囲」を侵害せず，仮
に侵害する場合であっても侵害行為の「正当化」がなされなければならな
いし，手段として均衡のとれたものでなくてはならない。そうした，いわ
ゆる実体法レベルの要請とならんで，手続法上もそれぞれの表現行為の態
様や侵害行為の種類等に対応した，木目の細かい実効的救済の途がつねに
開かれていなければならない。
（2）基本権レベルでの実体法と手続法の未分化
これを逆に言えば，実体法レベルで妥当する憲法的要請がさまざまで
あっても「表現の自由」という基本権自体は一個のシンプルなものであり，
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このことは手続法レベルの要請についてもまったく同等に成り立つはずな
のである。
憲法上の表現の自由という基本権の保障内容として，実体法レベルで A，
B，Cの憲法上の規範命題があり，それらを実効的に実現するために手続
法レベルで P，Q，Rの憲法上の規範命題があるのではない。「表現は自
由たるべし。」という一個の憲法上の規範命題があり，それを実現し，あ
るいは侵害しないために，法律レベル・立法者の行為規範レベルで A，B，
Cならびに P，Q，Rといった雑多な要請が憲法上の表現の自由から導か
れる。
これらの要請を立法者が守らない場合には，法律レベルでの行為規範に
反する（立法裁量の逸脱濫用となる）のみならず，憲法上も表現の自由と
いう基本権を侵害することになるから，このような立法者の行為は憲法レ
ベルでももちろん違憲である。しかし，憲法上のたとえば Aという規範
命題を遵守しなかったから違憲となるのではなく，立法レベルでの Aと
いう行為規範に反した結果として憲法上の基本権を侵害してしまったから
違憲となるのである。
このように，憲法上の基本権保障を一個のシンプルな規範内容であると
考えると，そこには実体法も手続法もない。実体法・手続法という類型論
ないし概念区分自体が，法律レベルのそれらなのである。憲法上の基本権
保障は，実体と手続との両面において法律レベルで意を尽くして保護・実
現すべき，ゴールであり保障対象としての一個の価値（21条1項「…一切
の表現の自由は，これを保障する。」）であって，それ以外の何ものでもな
い。
（3）憲法上の「基本権｣──尊厳と要保護性を備えた「原初的基本権」
このように，憲法上の「基本権保障」はいわば自然権に産み落とされた
ままの赤子のように，ただそこに尊厳性と要保護性を兼ね備えた存在とし
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てある。人は生まれながらに一定の実体を備えた基本権をいわば既得する
のであり，基本権は単なる権利能力ないし行為能力，すなわち可能性や機
会の束などではない。
基本権が仮に可能性や機会の束であれば，公権力による侵害行為はその
束のなかの一本かせいぜい数本の可能性ないし機会を奪うだけのことであ
る。それゆえ基本権保障は，基本権それ自体の内容や保護範囲の全体を見
るよりも先に，侵害行為が正当な根拠を有するのか，という行為のコント
ロールへと向かうことになってしまう。
しかしながら，生まれながらに既得された基本権は，「自由な管理処分
権」という実体権と「妨害排除権」という訴権とが分かち難く一体として
（土地）所有権の規範内容を形作っているように，一定の保護範囲を原初
的に有している。この基本権として既得された保護範囲から，さまざまの
実体的権能（権利能力ないし行為能力としての基本権の自由な管理処分
権＝人格的自律権）と，それを実効的に保障するための司法的救済に対す
るアクセス権とが派生する。
税関検査事件（最高裁昭和59年12月12日大法廷判決（民集38巻12号1308
頁））の事案を例とすれば，はじめに「検閲は，これをしてはならない。」
といった基本権の実体的規範内容がまずあり，それとは区別された訴権
（輸入禁制品に該当する旨の通知の取消権）が前者を確実なものにするた
めに後から付いてくる，といった見方が無意識になされてきた。しかし，
この場合にもそうではなく，自由に海外の図書を手にとって読むという当
たり前の表現の自由から出発すべきなのである。「検閲をしてはならな
い。」という実体的規範は，あくまで生まれながらの当たり前の表現の自
由（「原初的基本権」などの呼称がふさわしいであろう）から派生する実
体法的命題にすぎない（なお，9(4)では基本権の類型ごとに，もう少し
込み入った理解を示すことになる）。通知に対して取消訴訟などで争いう
るという訴訟法的命題は，この実体法的命題の後を追うものではなく，そ
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れと同時的に原初的基本権としての表現の自由から派生する。
このように，解釈論的・教科書的に言われる実体的規範命題は（なお
「検閲禁止」はもとより21条2項に独自の明文規定を有しているが，この
規定がなくても同1項から解釈で導き出しうる規範である），いずれもそ
れが基本権の本体なのではなく，人が生まれながらに既得した素朴な内実
の，しかしながら妨害を寄せつけない基本権から派生する法的命題にすぎ
ない（なお社会権や参政権であっても──さしあたりは人としてではなく
国民としての権利であろうが──，やはり生まれながらに既得されるべき
基本権であり，素朴な意味で妨害排除により維持される）。そして，その
かぎりで基本権を実効的に救済するための訴権的な規範命題は，実体的規
範内容に対して追随的とか補助的な位置に立つのではなく，あくまで実体
的規範命題と同位かつ同時的と見るべきなのである。
基本権の（少なくともそのうち自由権の）自然権由来という属性に鑑み
れば，私権としての土地所有権の類比で捉えられるこのような観点がなぜ
一般化しなかったのかは不思議であるが，おそらくその理由の一端は以下
の点にあるのであろう。すなわち，基本権の実体内容については，それな
りに「表現の自由」に対する社会通念のような語用上の最大公約数などを
援用することで，一定の輪郭を得るのはたやすい。これに対して，訴訟法
的にそれを実現するすべは，まさに法学的技術論であり，実体内容のよう
に社会通念などを当てにするわけにはいかない。このように，基本権の実
体的規範内容と訴訟法的規範内容という両者は，実際にはその考察方法を
異にせざるをえないのである。
すなわち，もとより基本権の実現のためには，その内容と保障範囲につ
いてのおおよその社会的コンセンサス（社会契約の仮設から読み取りうる
ものと成文憲法から読み取りうるものを合わせて成立する通念であろう）
がなければならない。その場合，基本権の実体内容については，おおよそ
のコンセンサスを見出すことが（あるいは後知恵でそれを発見すること
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が）出来ないではない。ただし，「コンセンサス」の確定にあたっては，
もとより解釈学的な論証プロセスは不可欠である4。
しかし，訴訟手続上の具体的な救済手法といったテクニカルな問題にな
ると，大まかな理念論では何も答えられない。そこで，基本権の実体内容
については雄弁に語る憲法学者すらが，訴訟法上の救済手法については，
法律におまかせするしかない（「訴訟法の留保｣！）となってしまうのであ
る（もちろん不満は示すのだが，行政訴訟の原告適格論など法律解釈の問
題として行政法学に移送される）。
もちろん，こうした訴訟手続の「法律まかせ」は，基本権の実体内容さ
え解釈論で明確にしておけば，手続や救済方法は後から勝手に付いてくる，
という実体法偏重思考の産物でもある。手続保障（デュープロセス）の重
要性はよく承知しているはずであるのに，我々には影しか見えなくとも真
実（イデア）はすでにそこにある，というプラトン哲学的な思考から脱却
出来ていないことの身近な一例とも言いうる。
（4）「基本権」の統合性の回復のために──｢三段階審査論」
そこで，こうした実体・手続分断思考を克服する方法論を見出すほかな
いことになる。
一つの考え方として，近時流行のきざしを見せているドイツ由来の三段
階審査5の手法を借用することで，この実体・手続分断思考に対処しやす
4 なお，この場合の「コンセンサス」は事実概念ではなく，法解釈学的な「反論可
能性」に対して開かれた，事案への当てはめが可能な程度にクリアな規範命題であ
る。もとより基本権のデフォルトのベースライン（論証の出発点）は，その個人に
とっての無制約の充足状態である。「ベースライン」は論証の出発点であって，論
証の代用品ではありえない。裁判所がこうした用語の援用だけで基本権の実効的保
障のラインをほどほどのところに引いてしまうとすれば，裁判所の専権事項である
事実認定や「社会通念」の類推で理由なき法的論証がまかりとおり，最高裁の「相
場観」という民主的正当性も法学的正当性もない命題が憲法判断の決め手とされか
ねない。
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くなるのではないか。
5 三段階審査をわが国に導入する教科書レベルでの本格的試みとして，小山剛
『「憲法上の権利」の作法 第3版』（尚学社，2016年），渡辺康行ほか『憲法Ⅰ 基
本権』（日本評論社，2016年）がある。また同論の学術的分析として，松本和彦
『基本権保障の憲法理論』（大阪大学出版会，2001年），ドイツの定評ある教科書の
翻訳として，B・ピエロート＝B・シュリンク（永田秀樹他訳）『現代ドイツ基本
権』（法律文化社，2001年）がある。本稿公表のタイミングは，いよいよアメリカ
由来の審査基準論にドイツ産の三段階審査論が取って代わる，憲法訴訟の世界での
生態系の劇的な変更が開始された時期にあたる。栗城壽夫教授（上智大学），石村
修教授（本学），戸波江二教授（早稲田大学）らによって牽引されてきた「ドイツ
憲法判例研究会」（現代表＝鈴木秀美慶応大学教授）も，この動きを大いに促進し
た。なお，審査基準論批判を踏まえて，三段階審査論を日本流に改善して「保護範
囲」よりも「侵害」の審査を前に持ってくるという提案もなされている。参照，石
川健治「憲法の解釈（第22回・Round 7-3）違憲審査基準論 夢は稔り難く，道は
極め難し─『憲法的論証』をめぐる幾つかの試行について」法学教室2009年1月号
56頁以下。しかし，それではかえって基本権を「侵さざるべきもの」として物権的
に捉える三段階審査論の意義が失われ，立法・行政の「行為」の合憲的統制に焦点
を絞りすぎる点で審査基準論と変わらないことになってしまう可能性もある。本文
9(2)以下に後述するように，財産権保障など基本権の類型によっては国家行為の
コントロールにほぼ向けられているものもあると筆者も考えるが，それでも基本権
の「原初状態」がまずもって「既得」されているという前提を見失うべきではない
であろう（本文2(3)）。もっとも，ドイツにおける近時の憲法裁判所批判の有力
説は，以下のような指摘をしている（オリヴァー・レプシウス「基準定立権力」マ
ティアス・イェシュテット他（鈴木秀美他監訳）『越境する司法─ドイツ連邦憲法
裁判所の光と影』（風行社，2014年）135頁以下，146頁以下）。ドイツ連邦憲法裁判
所の判例においても，最初の「保護範囲」・「侵害」・「正当化」を一般的に論じる段
階で，憲法裁判所は極度に抽象的な「基準」を打ち立ててしまっている。その結果，
近時の憲法裁判所は，判例が集積した「基準」を適宜引用することで福祉立法や税
法の中身にまで踏み込んでおり，「憲法の優位」を換骨奪胎した「憲法裁判所の優
位」という非民主主義的事態が発生している。憲法裁判所もしょせん司法権なのだ
から，場合分け distinguishの手法によって事案を意識した判断をすべきである，
と。ドイツの現状がそのようなことであれば，「保護範囲」と「侵害」の先後もさ
して意味をなしていないことになるのはもとより，わが国の最高裁が三段階審査論
を──しばしば批判されてきた──｢アドホックな利益衡量」を覆い隠す便利な新
兵器として用いることの可能性を，特に同論を日本の憲法実務に強く推奨する場合
には，認識しなければならないであろう。
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つまり，しかるべき救済手続が法令上用意されていないという立法不作
為，ないしはむしろ積極的に基本権の裁判上の救済を塞いでいる訴訟要件
の存在を，それ自体として「基本権侵害」であるという解釈をデフォルト
に据えるのである。
もちろん，こうした言いぐさは従来の表現の自由と二重の基準の掛け合
わせからなる審査基準論全盛期でも可能であり，訴訟手続の途が塞がれて
いることもたとえば「表現規制」である，と捉えることも出来たであろう。
しかしながら，審査基準論（皮肉なことに「憲法訴訟論」を自称した）
は，その来歴から明らかなように，「公共の福祉」による人権制約を（そ
れを人権による人権の制約と呼び替えるなどしながらも）一般的現象とし
ては認めつつ，公共の福祉を具体化した規制立法側の有り様を目的や手段
の観点から統制しようとしてきた。はじめからそのフォーカスは，規制さ
れる人権の物理的な範囲にではなく，規制する法律（実体法）の正当性に
合わされていた。
審査基準論の関心事は，「人権」を憲法上に規定されているままに保障
するという実体権保護にあるのではない。むしろ，憲法上の人権価値とい
う憲法制定者の置き土産と，その時々の多数派に支持された立法者による
人権制約立法とのあるべきバランスを，そこに割って入る司法審査の正当
性をも気にかけながら回復することに努める，（社会通念などをも含む）
広義の政治過程の保守管理人としての裁判所の行動準則がすなわち審査基
準である。
このような憲法制定権力─立法権─司法権という三すくみのダイナミッ
クな磁場の力学を徴表した「審査基準論」は，いわば大人の政治的英知に
属し，残念ながら，憲法上保護されていることをあたりかまわず叫び立て
るナイーヴな「基本権」とはそもそも異質である。
これに対して，三段階審査論であれば，はじめに憲法上の基本権の「保
護範囲」が物理的にまずあり（「原則としての自由」），例外としてのみ許
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される規制（「例外としての制約」）はどのようなものであり，それは正当
性を有しているのか，また規制自体は正当であるにせよ，その手段は具体
的に目的との間で均衡を維持しえているのか，といった審査が段階的に行
われることになる。
「基本権訴訟」の主役はあくまで憲法上の基本権であり，民主主義とい
う正当性を身にまとった立法者の手にもそう易々とかかるわけにはいかな
い。人権保障と民主主義との折り合いという観点の強い審査基準論よりも
むしろ，ひたすら一つの統合された「基本権」から，さまざまの審査段階
と審査手法を演繹的に引き出す三段階審査論こそが，「基本権訴訟」の構
想にとっては相性がよいはずである。
もちろん，同論の母国であるドイツでは問題になりにくいところの，訴
訟形式としての許容性という点（まさに「基本権訴訟」の本来のテーマで
あるが，ドイツでは憲法裁判制度の下で「連邦憲法裁判所法」にさまざま
の訴訟類型が法定されている）については，前述したように救済の途が塞
がれているという訴訟法上の隘路も「基本権侵害」であると捉えることに
より，いわば三段階審査論を拡張しつつ活用することが見込まれよう。
3 「基本権訴訟」の実像──司法による「基本権保護義務」
としての
（1）司法による立法・行政のバックアップとしての「基本権訴訟」
当然ながら，本稿のささやかな記述によって，もとより基本権の本質を
解明しうるはずもない。ここで強調したいのは，「基本権訴訟」によって
憲法上の人権規定が裁判上の実効的救済を伴うべきであるのは，憲法上の
「人権」が自然権ではなく，さりとて立法裁量の単なる目星でもなく，法
体系のなかの最高法規の一角を占める法制度，すなわち「基本権」として
憲法上保障されているからだ，ということである。
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最高法規に組み込まれ，もはや野生のじゃじゃ馬6（自然権）でもなけ
れば，さりとて単なる政策目標でもないところの基本権は，法体系全体と
しての基本権保障システムの，いわばジェネレータ（発振器）である。基
本権の憲法上の保障が立法・行政の違憲の行為（作為・不作為）により侵
害され（違憲行為），あるいはその保障が実現されていない状態（違憲状
態）が生起した場合に，立法・行政は違憲行為（これは憲法により授権さ
れていない無権限の行為である）ないし違憲状態を是正する義務を有する。
そして，このような是正が立法・行政によって自律的になされない場合，
（もちろん当事者が訴えを提起するのを待って）司法による是正のバック
アップが作動する。
「基本権訴訟」とは，司法のこうしたバックアップ機能を訴訟形態のレ
ベルで言い表したものであった。
つまり，立法・行政・司法という三権のすべてを動員して実現されるべ
き，それ自体はいわば裸の権利としての憲法上の「基本権」は，それが最
高法規に記されることにより，三権の発動による基本権保障の実現を指示
しているのである。この場合，司法は第三者的な権利救済機関というより
も，むしろ国家権力の一翼として，それ自身も基本権の名宛人，すなわち
基本権保障の義務の主体として位置づけられる。司法は，他の二権が基本
権保障を実現できず，逆にそれを損なっているという場合に，基本権を保
障するという国の法的義務の履行責任を，最後の砦として裁判判決によっ
て果たすことになる7。
6 奥平康弘は，自然権としての人権についてであるが，「野性味ゆたかで生きのい
いじゃじゃ馬みたいなもの」と呼んでいる（同『憲法Ⅲ 憲法が保障する権利』
（有斐閣，1993年）20頁）。
7 人権条約について，その国内法的効力の最終的実施主体として国内裁判所を捉え
る拙論につき，参照，拙稿「人種差別と国家の差別撤廃義務」法律時報2012年5月
号71頁以下。これと同様の発想を，本稿では憲法上の基本権一般に及ぼしている。
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（2）「基本権保護義務」の司法による履行としての「基本権訴訟」
以上を別の観点から言い直せば，立法ならびに行政行為という憲法に
とっての下位法の法システムは，憲法上の基本権を潜在的に侵害しうるが，
本来は最高法規である憲法の基本権規定によって基本権保障の実現のため
の諸施策を行う権限を授権され，その最適な行使を義務づけられている。
「国家の基本権保護義務｣8といういまや定着した用語は，国家権力（立
法・行政）が本来的には基本権の潜在的侵害者であるという，教科書的な
国家権力の性格づけに異論を唱える。まずもって国家権力は，立法・行政
そして司法を合わせたそのすべてが基本権の保障責任を負い，またその実
現主体でもある9。
ところが，立法・行政がその本来の役割を裏切り，逆に自らが基本権に
対する侵害者となるとき，あるいは少なくとも基本権保護のための作為を
怠るときには，憲法上の基本権保障の最終的な担保責任を司法が果たす。
基本権救済を行う司法は，立法・行政という第一次的な基本権保護の法シ
8 小山剛『基本権保護の法理』（成文堂，1998年）により本格的に導入された，人
権保障を基本権保護の観点から捉え直し，私人間効力論にも新たな視角を与える概
念である。
9 ドイツ基本法1条3項は，「以下に規定する基本権は，直接に妥当する法として，
立法，執行権，そして司法を拘束する。」（筆者仮訳）として，立法・行政・司法が
横並びで対等に基本権の保護・実現の義務を負うことを明記している。このような
法理は条文がそう規定するからというよりも，憲法上の人権保障を「基本権保障」
として規定することのうちに，すでに含まれているというべきであろう。「基本権
保障としての人権保障」という選択自体が，人権保障を自然権でもなく政策目標で
もないところの法制度として捉え，法体系全体を通じてシステマティックに実現し
てゆくという制度設計を意味している。その履行責任は，立法・行政だけが負うも
のではなく，司法も補完的ではあれ均等の負担を課されているのである。日本国憲
法の人権規定も，前文や11条，12条に見られるその自然権的な響きをぬぐい去って
技術的観点からこれを見れば，「基本権」として捉え直すことはもとより可能であ
り，「最高法規」（98条1項）と自称する憲法における人権保障の扱いとしても妥当
というべきであろう。
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ステムの作動に欠陥がある場合に，それを補う役割を与えられたサブ・シ
ステムということになる。
このように，基本権の裁判上の救済は，司法にとっては国家権力の同輩
である他の二権がその履行に失敗した「基本権保護義務」の尻ぬぐいなの
であって，「憲法の番人」として英雄的に振る舞うような晴れがましい役
割というものではない。「基本権訴訟」論は，出番がないことが本来好ま
しいアンカー役が回ってきてしまった司法に対して送るエールであり，そ
の意味で一種の「政治的美称」である。
4 「基本権」の本質──連結器，および授権規範としての
（1）自然権と下位法の連結器としての基本権
すでに述べたように，憲法上の基本権保障は素朴で未分化な最高法規・
憲法におけるその中心的価値の保障であり，下位法のレベルでどのような
内容と実効的手続により現実に保障されるかは，あげて基本権の内容の具
体化およびその実効的実現手段にかかる。通常はこの役割は立法者に委託
されるが，これは単なる政治的責務の問題にとどまる話ではない。立法者
がそのような責務の実行に至らない場合に，裁判所は立法の不作為を埋め
合わせるべく，実体法上ならびに手続法上の基本権実現を自らの手で行わ
なければならない。
憲法に書かれた人権規定が，単に「自然権」の存在を描写するにとど
まっていれば，立法者や裁判所はそれを上目遣いに見ながら，日々の立法
や判決に際して一つの重要な要素として考慮してゆけばよい。ところが，
憲法上の「基本権」という制度化された──すなわち基本権の下にそれを
具体的に実現すべき立法や裁判実務が付随してくるべき存在である──実
定的権利の体裁を人権保障がいったん身にまとうとなると，その具体的実
現は下位の法定立に委ねられなければならなくなる。憲法だけで自己完結
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的に「基本権」の制度形成を行うことは不可能であり，また基本権をさま
ざまな政治的社会的関係の変化にもかかわらず実質的に保障してゆくため
には，改正困難な憲法における規定は基本権の実効的充足にとってかえっ
て不適格でもある。
（2）下位法への基本権実現の委託
立法のみならず，行政処分や裁判判決も憲法からみれば等しく下位の法
定立なのであるが，この場合の下位の法定立への委託は，通常は立法者に
対する法的委託として行われる10。それが十分に果たされない場合には，
裁判所による憲法上の基本権の具体化と実効的救済によって埋め合わされ
る必要と権限が発生する。
もちろん，生存権などの社会権のように，裁判所による具体化および実
効的救済の場面と手段が限られており，立法者のみが少なくとも第一次的
には専権的に基本権の具体化を行うこととされる純度の高い立法委託も存
する。
また，生存権などとは正反対に，立法による具体化を待つまでもなく，
憲法上の基本権保障がすなわち裁判規範となり，裁判所による具体化およ
び実効的救済が憲法上要請されている場合もある。若干の例示をすれば，
幸福追求権（13条）についても判例上裁判規範性が認められている「私生
活上の自由｣11がそこには含まれ，また思想の自由（19条）や信教の自由
（20条）は内心の自由にとどまる限り絶対的に保障されるべきものであり，
表現の自由のように対社会性を有するがゆえの規制は受け容れる基本権で
あっても，（財産権保障のように）保障の中身を立法に委託するのでなく，
10 立法による基本権の内容形成につき，参照，小山剛『基本権の内容形成：立法に
よる憲法価値の実現』（尚学社，2004年）。
11 参照，京都府学連事件最高裁昭和44年12月24日大法廷判決（刑集23巻12号1625
頁）。
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第一次的にその具体化と実効的救済が司法に委託されていると解されるも
のもある。
いずれにしても，憲法上の基本権は，それ自体で実体内容とその実現手
法まで兼ね備えて実定法的に自己完結することを至上命題とするものでは
ない。あれもこれも背負い込むことが，「基本権」の基本権らしさではな
い。自由権の場合にはその母型としての自然権と，実定法や裁判判決のよ
うな下位法とを連結する「連結器」としての役割を，中間項の位置にある
基本権が担う。社会権のように，自然権という母型を有しない基本権の場
合には，まさに自らを手本として下位法が形成されるべく，（主として）
立法者に立法目標と権限を授権する。
このように，むしろ憲法自身は，誰が基本権をどうやって実現し実効的
に保障するのかという権限の所在と実現の手順を定め，法律や判例法とい
う下位法に基本権実現の具体的な委託をすることを本来の任務とする。つ
まり，憲法のなかで統治に関わる規定だけが権限を創設し授権する規定な
のではない。人権ないし基本権規定もまた同様に，人権ないし基本権保障
の中身を具体化し，同じことであるが規制権限を創設し授権する規定なの
である。
5 授権規範としての財産権保障──自然権と立法の連結
（1）財産権保障の保障形式──29条の自己矛盾？
以上の観点を，以下に各論に分けて敷衍する。まず憲法上の財産権保障
について見ると，これは表現の自由と生存権の中間のような保障の形式を
とっている。すなわち，憲法29条1項は「財産権は，これを侵してはなら
ない。」としながら，2項では「財産権の内容は，公共の福祉に適合する
やうに，法律でこれを定める。」としている。
一見すると，この隣り合う2つの条項は矛盾し合うことから，財産権保
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障全体の統一的解釈に困難をもたらしてきた。おおげさに二つの条項はそ
れぞれが自然権的な近代的財産権保障，社会的制約を内包した現代的財産
権保障に対応し，憲法は解釈者にいずれを重視するかで振幅の大きい解釈
の余地を残したと言うこともできるほどである12。
このような財産権保障の憲法上の形式は，表現の自由についての憲法21
条1項の「一切の表現の自由は，これを保障する。」と同様にいわば自然
権的に基本権をうたいあげる29条1項が，即座に同条2項により制約含み
でその内容形成を立法者に委託される格好になっている。しかし，この表
層的には紛う事なき矛盾も，たとえば次のように両項のディメンジョンを
区別して捉えれば解消することができる。
（2）29条1項2項の関係
すなわち，まず29条1項は財産権保障が（21条1項と同じく）自然権由
来のものであるという出自を示している（いわば前憲法的権利の憲法レベ
ルへの投影）。これに対して同2項は，そのような自然権由来の財産権保
障であることを踏まえて立法者が財産権の内容形成を行うべき責務（法的
義務）を憲法上委託されていることを示す（憲法29条1項と財産権立法と
の照応性の要請）。
このように29条1項2項の関係を，リレー競技のように時間的に連続し
た受け渡しの関係と捉えるならば，憲法上の財産権保障は29条2項がある
からといって，憲法上の基本権としての保障が表現の自由に比べて当然に
劣ることにはならない。
むしろ29条は，1項で財産権保障が表現の自由と同等に自然権由来の基
本権であることを確認した。その上で2項において，財産権保障の具体的
内容が現実の社会関係・経済関係のなかで，さまざまな対抗利益との関係
12 参照，前掲注2拙著350頁以下。
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でどのような輪郭線を引かれるべきかについては，専門技術的観点をたえ
ず取り込みながら試行的かつ可塑的に判断されるべきであることから，立
法者に明示的に委託した。
要するに，29条の1項および2項により，自然権としての財産権が憲法
上の基本権としての財産権に写し取られ，そこからさらに立法委託によっ
て具体的な財産権制度へと作り込まれてゆく，という抽象から具体への一
連の法的加工の流れ自体が，憲法上の財産権保障として規定されているの
である。1項が財産権の保障規定であり2項がその制約規定なのではなく，
両項が合わさって憲法上の基本権として財産権を保障していると解しうる。
6 授権規範としての表現の自由──自然権の基本権化と
司法への委託
（1）表現の自由の保障形式──第一次的に立法委託でなく司法委託
逆に表現の自由は，21条1項がわざわざ言挙げするまでもなく自然権由
来の基本権であるが，同条には29条2項のような立法者への委託の条項は
見当たらない。これは表現の自由が，自然権から憲法上の基本権へ，そし
てさらに立法委託による具体的法制度へ，という一連の流れとして憲法上
保障されているわけではないことを示している。
しかし，だからといって，憲法上の基本権としての表現の自由が憲法の
段階で自己完結しており，それゆえに当然に財産権保障よりも強く保障さ
れている，などということにはならない（もとよりこうした論法の安易さ
を指摘する趣旨であり，表現の自由を貶めるものでないことは言うまでも
ない）。
むしろ21条が1項のみを有し，29条2項に相当する条項を欠いているの
は，単に表現の自由を具体的に保障する法制度は，第一義的には司法によ
る判例の集積に委ねられているからだ，と解することも可能である。表現
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の自由と他の自由や権利，その他の法益との間の境界付けは，財産権保障
のように法律で一般的かつ体系的にあらかじめ整序されている必要はない。
（2）規制文言の明確性
もちろん表現規制立法は文言として明確でなければならないが，この明
確性の要請は「萎縮効果」を生じさせるような恣意的な適用を排除する点
に主眼があり，表現行為があまりにも多様であるために予測可能性を担保
するための明確性にはおのずと限界がある。
表現規制立法の明確性だけを求めるのであれば，憲法上も29条2項のよ
うな立法委託を21条も行ったほうがよかったであろう。そうすれば，財産
法体系と同様の「表現法体系」という意識の下で体系的な立法が表現法の
分野でなされることになり，規制の趣旨や許容される表現類型が法体系全
体から読み取り得るであろう。
表現規制立法は表現の自由の内容形成ではなく，あくまで例外的な規制
に止め置かれる，という現状の表現法分野の基本的な考え方のゆえに，
──現にそうなっているように──散発的対症療法的な表現規制立法だけ
が制定されることになるから，かえって文言から規制内容を推し測ること
が困難になっているのである。
ともあれ憲法は，表現の自由とその限界について，個別事案に即して表
現の自由の側にとっての「最適化」となるように具体化するという役割を，
基本的には司法に委託している。
その理由を，表現の自由と経済的自由を対比しながら敷衍すれば，表現
の自由は精神活動の自由そのものであり，一つ一つの表現活動に発話者の
人格が宿っている13。経済的自由の保障にとっては，個々の経済活動それ
13 G・W・Ｆ・ヘーゲル『法の哲学』第一部「抽象的な権利ないし法」第一章「自
分のものとしての所有」の冒頭の項（§41）は，「人格は，理念としてあるために
は，ある外的な，自分の自由の圏を自分に与えなくてはならない。」（強調省略。岩
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自体の保障よりも，それを通じて利益を得て次の経済活動につなげること
を可能にするという経済制度が客観的に存在することがまずもって重要で
あり，そうした仕組みのなかで個々の経済活動も保障される。一回ごとの
経済活動に不可侵の保障が与えられることよりも，取引の相手方との信頼
関係を支える共通の基盤が国法によって与えられること，取得した財産の
管理処分に対して権利者の意思によることなく第三者によって介入されな
いことを国法が保障することが，経済的自由にとり重要である。経済活動
は，一見冒険的なものでも，結局は安定と持続を誰しもが目指して行って
いるからである14。
（3）発話者の全人格と表現の自由
これに対して，表現の自由は，個々の表現活動が「思想の自由市場」と
崎武雄責任編集『世界の名著35 ヘーゲル』（中央公論社，1967年）236頁）として
おり，むしろ所有権を人格的自律の客観的発現と捉えているように見えるが，これ
は言うまでもなく産業資本主義黎明期である1821年出版の同書の外的制約にも由来
するはずである。今日のわが国でも，経済活動と人格との結びつきを強調し，この
観点から薬事法違憲判決（最高裁昭和50年4月30日大法廷判決（民集29巻4号572
頁））の「職業は，…分業社会においては，これを通じて社会の存続と発展に寄与
する社会的機能分担の活動たる性質を有し，各人が自己のもつ個性を全うすべき場
として，個人の人格的価値とも不可分の関連を有する」という一節などが取り上げ
られることがあるが，この引用部分のかぎりでは，財産権ならぬ職業の自由が，現
代の資本主義において社会分業により高度に細分化されながら，逆にそこから各人
が社会参加し人格を発展させてゆく契機となる自由であること（職業人であること
が人格的自律の契機となること）が指摘されていると読みうるであろう。同判旨は
ヘーゲルの初期資本主義期の全人格的な所有権理解とはおよそ異なり，高度分業化
社会における機能化された人格，すなわち職業人としての社会参加を職業の自由
（営業の自由）の意義と位置づけている。これは，職能的理解である点において，
すでに労働がユニット化されている現代資本主義よりは古いモデルであろうし，個
人が同時にかかわる多様な社会関係のひとつにすぎない「職業」に過度の人格的意
義を見出しているという点においても，相対化して捉えるべき観点であろう。
14 なお，前掲注2拙著39頁以下では，経済的自由を保障する「経済秩序」が自生的
に成立し得ることを指摘した。
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いった全体の自由な言論の仕組み，あるいは民主主義的政治体制の一部を
なすから，という功利的な理由のゆえに保障されるのではない。とにもか
くにも個人の内発的な表現が保障されないことには，個人を個人として尊
重したことにならないから保障されるのである。一回ごとの表現が，大げ
さに言えば，発話者の「全人格」を投じて行われる。持続的安定的な観点
など，表現の自由には無縁である（過去の表現にあぐらをかく著作権はし
たがって，この意味でも表現の自由よりは経済的自由に近い）。
もちろん，コミュニケーションが可能であるためには共通の基盤として
の国語や文法が必要であり，国家による国語の強制は表現の自由を可能と
する前提条件である（濫用されると当然ながら逆向きに作用する)15。し
かしながら，この場合の強制は自由を可能にはするが，促進するわけでは
ない。表現は国語辞書で行われるのではない。経済活動は，法典や判例集
抜きには持続し得ないであろうが，表現は通じればよいのであり具体的な
中身が公認されている必要はない。政府がいかめしく作成する常用漢字表
は，絵文字の類によって砂に埋もれる文化財のように消去されてゆく。
以上に見た表現の自由の特徴を経済的自由のそれと比較すると，経済活
動は一般的な経済秩序に帰属する活動であることにその意義を有している
のに対して，表現行為は本来的に個別的な性格を有している。思想の表明
や芸術活動など個人の内発的な表現は，不動産売買といった経済活動のよ
うに定型的で要式行為的なものではありえないが，この不揃いな一つ一つ
の表現こそが「人格的自律」そのものであり，そうであればこそ自由な表
現が最大限可能となるように対抗的法益との関係で「最適化」がなされな
くてはならない。
なお，一つの概念整理の便宜として，法や権利の本質を「意思」（「客観
法において承認された意思力」）と見るか「利益」（「法的に保護された利
15 前掲注2拙著43頁以下。
220 専修法学論集 第128号
益」）と見るかという古典的な対立モデルを援用しよう16。
すると，経済的自由は法システム全体に働きかける性質の権利保障であ
る点で，「意思」に基づく基本権であるといいうる。基本権ではあるが，
下位法への授権のスムーズな進行という権限分配的な観点が強いので，
「法意思説」と結びつけても違和感は少ないであろう。
なお，社会権である分だけ作動の力は弱いが，生存権もまた法システム
に働きかける「意思」，すなわち法システム内のいわば「アクセス権限」
を保障する点では，経済的自由に類して捉えることが出来よう（なお，7
（3））。
これに対して表現の自由は，あくまで個別的表現行為ごとの人格の発現
が対抗利益との司法的衡量において尊重されることを求めるから，その意
味では「利益」に基づく基本権である。損得勘定の利益ではなく，自生的
なコミュニケーション秩序（思想の自由市場のような生存競争的なもので
なく，もう少し緩やかなコミュニケーション空間を想定している）におい
て一定の地歩を占めることについての主観的利益の保護が，表現の自由の
本体だと見れば，「法利益説」と結びつけることへの抵抗感は薄まるであ
ろう。
また，このような枠組みで考えれば，表現の自由が適切な重みづけを伴
う「利益」衡量によってケースバイケースに最適化されうることもまた，
認めやすくなるように思われる。
（4）表現の自由と利益衡量の親和性
表現規制立法についてなされるべき，このような木目の細かい個別的な
作業は，事案ごとに利益衡量を用いて判断する司法が向いているのであり，
一般法を制定する立法者には不向きである。そこで，一般的かつ体系的な
16 参照，神橋一彦『行政訴訟と権利論』（信山社，2003年）243頁-260頁。
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法律で包括的に規制するよりも，個別事例ごとに表現の自由の行使として
の当該表現と対抗利益の重みを衡量しながら，裁判所が最適解を求めるの
が，すでに述べたようにむしろよいことになる。
表現の自由の事案で裁判所が利益衡量を行うことを学説は厳しく批判す
るが，衡量の具体的な中身の批判は当然として，およそ表現の自由の一つ
の行使形態を衡量の一方の天秤にのせること自体を峻拒すべきものとは思
われない17。一般的かつ体系的な法律も，あくまで個別事例の集積を一般
化体系化したものであるべきで，政策的にゼロから好ましい表現の自由の
体系を立法者が構築するような「お仕着せ」はもとより表現の自由にはな
じまない。
つまり，表現規制の一般法がないことと，司法が表現規制立法の司法審
査に際して利益衡量の手法を用いることとは，コインの表裏の関係にある
のである。財産権立法のような詳細かつ技術的な法体系が表現の自由の世
界でも存在すれば，その分だけ予測可能性は高まる。しかし，そもそも表
現の自由の具体化を立法者の内容形成に委ねたという汚点は消しがたく
残ってしまう。第一義的に立法者による制度構築の問題とされてしまうと，
違憲論の余地は，当該立法が内容的に首尾一貫しないとか，比例原則上行
き過ぎた規制をしているといった，要するに立法者による制度構築を一般
的には認めたうえで中身にケチをつけるやり方しか残らない。
これに対して，そもそも第一次的に立法者に委託せずに裁判所による個
17 国家公務員が勤務時間外に個人で政党機関紙等を住居等に配布した行為が国家公
務員法違反に問われた堀越事件で最高裁平成24日12月7日第二小法廷判決（刑集66
巻12号1337頁）は，被告人が定型業務に従事する事務官であることなどを木目細か
く衡量し，原審の無罪判決を維持した。同判決に付された千葉勝美裁判官の補足意
見には，「近年の最高裁大法廷の判例においては，基本的人権を規制する規定等の
合憲性を審査するに当たっては，多くの場合，…『利益較量』の判断手法を採って
きて」いるが，「…基準を定立して自らこれに縛られることなく，柔軟に対処して
いる」との分析が見られる。
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別事案ごとの利益衡量に任せることにすれば，自然権に由来する表現の自
由は個別事案においても原則的に自由であり，例外的に具体的な対抗利益
が表現規制を許すだけの重みを有する場合にはじめて制約を受け容れるこ
とになる。利益衡量は，表現の自由を個別事案において最大化するための
手法とも言いうるのである。もとより，その際に表現の自由側にしかるべ
き「重みづけ」が与えられなくてはならないのは，当然のことである。
7 授権規範としての生存権保障──立法・行政，そして
司法への委託
（1）生存権の保障形式──国の「行為」でなく「状態」に対する権利
すでに触れたように，生存権などの社会権の場合，憲法上の基本権は自
然権という由来を持たない。その中身は純粋に立法委託（さらに「孫請
け」としての行政委託）のみとなる。ただし，立法者の完全な自由裁量に
丸投げされているわけでは毛頭ない。それでは，そもそも人権保障の一つ
として憲法上に挙げられている意味がなく，せいぜい国家目標規定として
立法行政の客観的な政治的責務を定めれば足りるし，それが誠実な憲法制
定でもある。
25条1項は，「健康で文化的な最低限度の生活」を営む権利の保障とい
う形で，一定の「状態」を保障している。表現の自由や財産権保障のよう
な自由権の保障は，国家権力による作為を禁止し不作為請求権を保障する
権利（「保護範囲」を侵害から守る防御権）の体裁をとっており，あくま
で国の「行為」を基本権保障の対象としている（なお，表現の自由につき
9(3)参照）。これに対して，憲法上の基本権としての生存権は，国の生
活扶助や医療扶助などの給付という行為に対する請求権の体裁をとってい
るように見えるものの，それが真の姿ではない。むしろそれは，端的に25
条1項の「健康で文化的な最低限度の生活」という「状態」に対する権利
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として保障されているとみるべきなのである。
（2）国の行為に着目する手法の顛末
不作為請求権を本体とする自由権保障の連想で，憲法上の基本権として
の生存権の本体もまた，国の給付に対する作為請求権であると単純に考え
ると（具体的権利説18），作為義務の中身が具体性を欠くというお決まり
の理屈で裁判上の実現は困難である。同じく国の生活保護行政という行為
を，裁量統制論の強化によって実効的に統制しようとするよく見られる試
みも，やはり国の行為を対象に据えている点では同類である。
すなわち具体的権利説からは百歩譲り，生存権立法の裁量統制という形
が25条1項から導かれるせいいっぱいの憲法的規律であると考えても（裁
量統制論），立法・行政にあらかじめ生存権立法の水準についての専権的
判断余地を認めたうえでなされるこうした隔靴掻痒の理屈では，現状の生
活保護給付の水準を憲法論的に批判することは困難である。そればかりで
なく，基準それ自体の切り下げに対して25条1項の法的権利性をタテにし
て厳格審査を要求すること（制度後退禁止原則）すら，裁量統制論では
〈減額も専門技術的裁量の結果である〉という暗黙の前提のもとで，簡単
に退けられることになりかねない19。
これらの手法による生存権の実効的救済の限界は，やはり憲法上の基本
権である生存権という権利の対象を，国の行為（作為・不作為）に置いて
18 筆者はかつて，客観的に「健康で文化的な最低限度の生活」と立証できた額につ
いての具体的請求権が，憲法25条1項だけから導き出されるとする「ことばどおり
の意味における具体的権利説」を唱えたことがある。拙著『憲法学再論』（信山社，
2001年）348頁以下，360頁。
19 ただし，生活保護老齢加算廃止違憲訴訟最高裁平成24年2月28日第三小法廷判決
（民集66巻3号1240頁）は，判断過程統制の手法と並べて「被保護者の期待的利益
や生活への影響」という実体的な視点をも裁量統制の考慮要素に含めている。なお，
生存権立法の制度後退禁止原則をめぐる拙論につき参照，前掲注2拙著389頁以下。
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いる点に根本原因があるのではないか。自由権の場合と異なり，社会権で
国の行為の有り様を基本権保障の中身と捉えてしまうと，立法・行政の裁
量権行使の逸脱濫用の有無という相手の土俵に乗ることにならざるを得な
い。これはしかし，社会権の宿命というわけではない。当然のように社会
権においても国の行為（作為・不作為）だけに焦点を合わせるという思考
様式の結果として，こうした国側有利の一方的な結果となってしまってい
るにすぎない。
（3）「状態」に対する権利としての再構成
国の行為ではなく，「健康で文化的な最低限度の生活」という状態それ
自体を権利の対象と素直に考えれば，基本権としての生存権の裁判的救済
の新次元が見えてくるかもしれない。立法や行政による裁量権行使という
「行為」，その帰結としての現行の制度からスタートする司法審査論でなく，
あくまで憲法の条文に即して「健康で文化的な最低限度の生活」という
「状態」からスタートする司法審査論が求められるということである。
もとより，やはり原点は25条1項自体の具体的法規範性の承認であり，
ただしそれを国の生活扶助なりの個別的な金銭給付行為に対する「具体的
請求権」と同視して捉えることの是非を再検討すべきだということになる。
「状態に対する権利」としての生存権という基本権の本質に照らせば，「健
康で文化的な最低限度の生活」と明らかに言いうる水準を原告側が具体的
に立証し，その享受（「営む権利を有する。｣！）を国側が立法・行政のさ
まざまな手段を駆使してとにかく実現する法的義務を負うことの確認が，
具体的権利の本体とされるべきであろう。
この意味で，具体的権利説として以前から唱えられてきた「立法不作為
の違憲確認説｣20は，半分は問題の核心を突いていたといいうる。同説は
20 参照，高田敏「生存権保障規定の法的性格──ドイツ憲法におけるプログラム規
定の性格をめぐって」公法研究26号（1964年）87頁以下（同『社会的法治国の構
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「不作為」という行為を対象に据える点では，具体的金銭給付請求権を認
める見解と同様に「健康で文化的な最低限度の生活」という状態を見てい
ない。他方で同説は，立法不作為によって「健康で文化的な最低限度の生
活」の状態が実現されず，それ以下の状態が継続しているという「違憲状
態」の裁判上の確認を求めるのが真意であるとすれば，同説はどうやら
「行為」ではなく「状態」を正確に見据えていたということになるのであ
る。
（4）生存権の裁判上の救済──国家権力のアンカーとしての司法
もっとも，生存権が「状態に対する権利」であるからといって，その裁
判上の救済が「違憲確認」止まりでよい，ということには論理必然的にな
るものでない。最低限度の人間的生存の条件を享受しえているという状態
への権利が，憲法上の基本権として成り立つのであれば，それを具体的に
実現する法的義務を負うのは立法・行政ばかりでなく，その補完をなすべ
き司法もまたしかりである。
生存権保障ないしその実現の手段方法は，三権がそれぞれ自らの権力と
しての特性に合わせて選択しうるものの，立法・行政が25条1項の要請す
る「状態」を実現しえていないのであれば，アンカーとしての司法は金銭
給付により一挙に「健康で文化的な最低限度の生活」という状態を原告側
に提供すべきであろう。
司法にはさまざまの政策ツールはない。またアンカー役としては立法・
行政による福祉政策の「判断過程」にボールを投げ返すよりも，25条1項
の求める「状態」を割り込んでいることが証明されるかぎりで，それを埋
め合わす一般的救済手段である金銭給付を判決で国に命じることが，その
役柄にふさわしい。
成』（信山社，1993年）145頁以下所収），大須賀明『生存権論』（日本評論社，1984
年）71頁以下。
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このように，アンカーたる司法が生存権保障を実現する際の方法につい
て，いわば消去法で考えると，得られる答えはやはり具体的な金銭給付判
決（あるいはそれに相当するところの不利益処分取消判決）ということに
なるように思われるのである。
8 授権規範としての平等保障──立法・行政への委託と
司法への直接の委託の複合
（1）法システムへの平等なアクセス権の保障──不合理な差別の禁止
平等保障は，他者に対する取扱いとの比較においてしかその侵害の有無
を判定できないという意味において，自由権や社会権とは異なる様相を呈
する21。その意味で，平等保障の矛先は，あくまで差別的取扱いという
「行為」に向けられている（「不合理な差別の禁止」）。ただし，14条1項後
段列挙事由については，人種や性別等に対する偏見（スティグマ）から異
なる取扱いがなされると，それがさらに社会的排除を固定化してゆくとい
う歴史的社会的経験則が前提となっている。したがって，「人種や性別等
を基準として範疇化されないで人が人のままでいる」という「状態」その
ものが，人のいわばオリジナル・ポジション（原初状態）として保障され
るべきものである（「人としてある権利」とでも呼びうるであろう）。
14条1項前段の法の下の平等一般の要請については，立法・行政におけ
る取扱いが，それらの裁量権行使において，異なる事情に応じて比例的に
適正になされていれば，不合理な差別とはいいがたい。要するに，同条同
項前段については，経済的自由と同様に，立法・行政への委託という授権
が憲法上の平等保障の本質である。
その授権による立法・行政の法システムの内部で，他の者と同様に当該
21 前掲注1拙著140頁以下。
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システムへのアクセス権が与えられないときに，不合理な差別が生じる。
本人が不合理な差別だと思っても，法システムにとっては合理的な区別と
いうことはよく起こるわけで，法システムがシステムとして合理的な基準
を一律に当てはめた結果か否かが合憲性を決することになる。
個人の側から言い換えれば，立法・行政による下位法の法システムにお
いて，各法システムにおいて考慮される要素が同人に対しても同様に考慮
され，他の要素が同人にかぎって考慮されることがないことが，この場合
の平等保障の意味するところである。
このような意味での平等保障が，立法・行政という財の配分プロセスに
おいて維持されることが，すなわち個人が法システムにおいて平等のアク
セス権を享有するということである。
（2）後段列挙事由による範疇的な差別の禁止──｢人としてある状態」の
保障
前述したように，14条1項後段の列挙事由を基準とする異なる取扱いは，
前段の場合と異なり，単なる事情の相違による区別ではない。そのような
「不合理な差別」であるか否かという，緩やかな裁量統制論の世界に入り
込む以前に，後段列挙事由については別の規範が成立する。
すなわち，憲法上の基本権としての平等保障は，後段列挙事由について
はそもそも自然権に由来する。「人は生まれながらに自由かつ平等であ
る。」という，「状態」そのものについての自然的自由の命題を，後段列挙
事由はいわば裏側から書き写している。人種や性別等の差異は，前段の場
合のような，原則として「事情の差異」であり法システムへのアクセス権
の不合理な差別だけが問題となる，という論理には服さない。
むしろ，立法・行政がさまざまな法システムを構築するうえで，原則と
して考慮要素に入れることが禁止される要因が，後段には列挙されてい
る22。よほどの例外的な場面で──たとえば国立の女子大を合憲とするの
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であれば女子の高等教育を急速に普及するうえでの許された「積極的是正
措置」（その反面として特定男子の不利益は正当化される）であるなどの
理由を持ち出して──，人種・性別などの人的範疇による別異取扱い
（「人として等しい」状態からの乖離）が許容されるにすぎない。
そうした例外が許容されるか否かの判断に際しては，立法・行政による
画一的な施策それ自体のシステムとしての内在的な合理性──たとえば国
立女子大の存在により女子の高度専門職を急速に増やすことが可能となっ
たから政策として合理的であるといった──を裁量統制論によって検証し
ても無意味である。そもそもそうした物差し（特に女子の高度専門職を増
やさなければならないという，専門職の性別を考慮に入れる政策目標自体
のバイアス）の合憲性は，政策内在的な観点からは判断しようがない。女
子に限定して国立大学の入学を許すという性差別の是非と，それによって
政策目標が実現出来ているかどうかとは別の問題だからである。
したがって，1項後段列挙事由については，それに基づいた別異取扱い
を立法・行政が法制度として導入した場合，立法・行政の側がその合憲性
を──自然権に由来する「人としての平等」の状態を変更するだけの正当
性があるという極めて高いハードルを超える形で──論証しなければなら
ないのである（特別意味説）。
こうした論証の成否の判断は，女子大といった法制度に異を唱える男子
の入学希望者が起こす訴訟において，個別に司法が利益衡量すべきことで
ある。その意味で，1項後段列挙事由については，表現の自由で述べたこ
22 非嫡出子相続分差別事件最高裁平成25年9月4日大法廷決定（民集67巻6号1320
頁）は，民法900条4号ただし書（改正前）につき，14条1項後段列挙事由の「社
会的身分」に相当する差別であるから当然に違憲であるとしたわけではなく，あく
まで立法時期以降の内外の環境の変化を理由としており，「不合理な差別」である
か否かを時間軸で可変的に捉えた結果として，相続制度という法システムへの平等
なアクセス権の有無が状況に応じて変化したという認識に基づいて違憲判断を行っ
たものと思われる。
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とに類似して，「差別禁止」の具体化は司法に直接に委託されている，と
見ることが出来よう。
（3）障害者差別の解消──1項後段と前段との複合的対処の必要
なお，障害者についても，本人の努力によってはいかんともしがたい事
情で社会的排除が見られることから，1項後段の「社会的身分」に含めて
捉えるのが妥当である。立法・行政の法システムの側は，単に「障害者」
という要素で異なる取扱いをしてはならない，ということが義務づけられ
る（障害者差別解消法7条1項）だけではない。さらに行政機関には，
「合理的配慮」の提供（障害者の障害特性が個別的であるのに対応してさ
まざまでありうる）という作為もまた義務づけられる点に（同2項），障
害者の差別解消についての特殊性がある。
障害者が法システムへの実質的アクセス権を享受し，すなわち立法・行
政の法制度を利用する機会を実質的に獲得するためには，単なる立法・行
政の側の差別禁止の結果としての「不作為」では足りず，法システムから
排除されず逆に包摂されるような，新たな積極的施策としての「合理的配
慮」の提供が不可欠なのである。
障害者差別については，以上のように，その本質は自然的自由・平等に
反する点で人種や性に基づく差別と同様である。しかしながら，障害者に
対して法システムへのアクセス権を実質的に保障するためには，人種や性
についての一応の解決策である，そうした要素について法制度の側が
blindである（無視する），というだけでは足りない。障害者の特性に応じ
たその都度の「合理的配慮」を障害当事者と立法・行政側がコミュニケー
ションによって発見し，法システム内在的な施策上の仕掛け（合理的配
慮）の提供がなされる必要がある。
これは個別的な利益衡量を要することから（障害者差別解消法7条2項
にも「その実施に伴う負担が過重でないときは」という留保が付されてい
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る），人種や性に基づく異なる取扱いがなされる前述の場合と結果として
同じく，司法に直接に委託されるべき事項ということになる。ただし，法
システムへのアクセス権の実質的平等の確保のためには，障害者がその都
度「合理的配慮」の提供を申し出て最終的には司法による個別の利益衡量
で決せられるような迂遠な形でなく，法システムそれ自体にアクセス権の
実質的平等がおのずと確保されるような一般的な仕組みが用意されてしか
るべきである。
このように，障害者差別は，司法的に個別に解決されるべき1項後段列
挙事由だけの問題ではない。むしろ，立法・行政の裁量統制論にビルトイ
ンされて個別の調整を不要とするような，法システムとしての「不合理な
差別（排除）の禁止」という1項前段の規範の強化もまた，障害者差別の
解消にとっては不可欠である23。すなわち障害者差別は，14条1項の前段
と後段をまたいで解消されるべき，複合的な性格を有する差別類型といい
うるであろう。
9 「段階思考」を超えて
（1）タテとヨコ
なお，本稿と同時期に執筆した2本の拙稿においては，それぞれ，立憲
主義ならびに司法審査の「タテ」「ヨコ」の対置と対比を行った24。「タ
23 この点からはさらに，そもそも14条1項前段の「不合理な差別の禁止」が法シス
テムへの平等なアクセス権の保障で尽きるものなのか，このアクセス権の実質的な
平等性を実現するためには，障害者に限らず，およそ個人の（たとえばパソコンが
苦手であるといった）能力の「格差」を埋め合わせるべく，立法・行政の側には原
則として常に「合理的配慮」の提供義務が課されているという一般的平等論も構想
されてしかるべきであろう。こうした一般的義務づけにより，立法・行政がおのず
と障害者を包摂した万人に行き届いた施策を練るようになり，障害者がその都度合
理的配慮を「勝ち取る」ためのコストが軽減されることになる。
24 拙稿「立憲主義の条件──非歴史的省察」専修ロージャーナル12号，ならびに
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テ」というのは従来から理解されてきた立憲主義ないし司法審査の見方で
あり，法段階説的なタテの憲法秩序を指す。「ヨコ」はそうでなく，立法
権・司法権・行政権の三権分立の動態的な抑制と均衡（そこでは司法審査
が司法権と立法権との絶妙の間合いの取り方25を目指す）から立憲的秩序
が発生する，という観点を採る。
以下，こうしたタテヨコの視点から，本稿のこれまでの考察を整理し，
さらにその先を論じてみることとする。
（2）本稿の分類論の整理
本稿では，「基本権訴訟」という私見の前提を（再）確認するなかで，
憲法上の「基本権」保障が「基本権保護義務」と整合的であることを見た。
ただし，その場合の保護義務の具体的内容は，表現の自由，経済的自由，
生存権保障，平等保障のそれぞれにつき，「基本権」を立法権や司法権に
「統治権としての司法権──最高裁は『越境』しうるか？」専修大学法学研究所紀
要42巻（『公法の諸問題Ⅸ』）。
25 いわゆる定数訴訟において，近時の最高裁大法廷判決（衆議院議員定数訴訟最高
裁平成25年11月20日大法廷判決（民集67巻8号1503頁），参議院議員定数訴訟最高
裁平成26年11月26日大法廷判決（民集68巻9号1363頁），衆議院議員定数訴訟最高
裁平成27年11月25日大法廷判決（民集69巻7号2035頁）など）が言及する「憲法の
予定している司法権と立法権との関係」は，直接には選挙制度の是正それ自体は立
法者自身による他ないという選挙制度の特性を踏まえたリアルな認識であるが，そ
れだけなら注2で引用した最高裁昭和51年4月14日大法廷判決の「事情判決の法
理」を伴った違憲（宣言）判決の繰り返しで必要にして十分である。近時言及され
るに至った「司法権と立法権との関係」は，司法が「最高法規」の高みから違憲判
決を振り下ろす代わりに，最高裁と国会との対等の平面上での「対話」（参照，
佐々木雅寿『対話的違憲審査の理論』（三省堂，2013年）14頁以下）によって，憲
法的価値の漸進的な実現を目指すことが適切な場面もあることを，最高裁が気づき
始めたことを示している。なお参照，拙稿「選挙無効訴訟と国会の裁量：衆議院の
選挙区割りをめぐる最高裁平成25年11月20日大法廷判決を素材として」レファレン
ス64巻11号5頁以下，同「参議院議員定数配分をめぐる近時の最高裁判例：最高裁
平成26年11月26日大法廷判決を中心として」レファレンス65巻7号1頁以下。
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対する授権規定と見た場合に，授権の主な相手方により以下のように類型
化されうると述べた。
A 憲法の立法者（ならびに行政機関）に対する，基本権の法律による
内容形成への授権を中心とするもの（経済的自由，生存権保障，平等保障
のうち14条1項前段の「不合理な差別の禁止」）。これらは授権規定として
の基本権保障を通じて，基本権の享有主体に対して，法システムへのアク
セス権を保障するものと言いうる。
B 憲法の司法権に対する，裁判判決による個別の利益衡量への授権を
中心とするもの（表現の自由，平等保障のうち14条1項後段列挙事由にか
かる差別禁止）。これらは基本権の裁判判決による「最適化」を通じて，
自然権的なその原型が保持されることを保障するものと言いうる。
また，ABの区別とは別に，基本権保障がそもそも何を保障しているの
か，という観点から，国家「行為」への授権ならびにそれとセットでなさ
れる「行為」のコントロールが基本権保障の本質であるものと，国家「行
為」への着目以前に，そもそも憲法上基本権が保障された「状態」の保持
に基本権保障の本質があるものとの区別を試みた。すなわち，
⒜ 立法・行政ならびに司法による「行為」のコントロールを志向する
基本権（表現の自由，経済的自由，平等保障のうち14条1項前段の「不合
理な差別の禁止」）。
⒝ 基本権が充足された「状態」それ自体を志向する基本権（生存権保
障，平等保障のうち14条1項後段列挙事由にかかる差別禁止）。
ただし，この⒜⒝の区別は，ABの区別におとなしく従えばAに属する
がゆえに，通説判例に等しく広範な立法裁量に委ねられることになってし
まう生存権保障に一定の規範内容を留保させるための工夫であり，文字通
りの試論である。
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（3）表現の自由の再定位──｢状態」の保障として
前記の⒜⒝の観点をより徹底すれば，⒝の「『状態』の保障としての基
本権」に，自然権由来の憲法上の基本権の代表格である表現の自由を加え
るのが筋であろう（本稿は2(3)ですでに，表現の自由をはじめとする基
本権一般を生来的に既得されるものと捉え，「原初的基本権」という呼称
を与えたところである）。
すなわち，表現規制立法にあてがわれる諸々の禁止規範（検閲の絶対的
禁止，明確性の要請，明白かつ現在の危険の法理など一連の教科書的な禁
止命題）は，いずれも表現侵害「行為」のコントロールではあるが，そう
した規範群は，「個人の人格的欲求としての表現の可能性」があるがまま
に「状態」として保障されることから派生する二次的な命題と位置づける
ことが出来る（前述2(3)）。
先に，「一個のシンプルな表現の自由」といった「保護範囲」を本稿の
基本権論の出発点とした（2(1)）が，このような表現の自由のプロトタ
イプには「状態の保障としての基本権」という性格づけも素直になじむで
あろう。いわゆる「思想の自由市場」や，個人の人格の自由な発現がなさ
れる表現の公共空間（芸術表現はこうした空間に向けて発せられる），あ
るいは私的コミュニケーションの場（人の親密圏は互いに共通の表現のコ
ンテクストを確立することにより形成される。この意味で表現の自由とプ
ライバシー権はコインの表裏のように相補的である26）は，いずれも「自
由な表現の場」という，表現の自由のいわば「原初状態」のあり方を示し
ているとも見うるのである。
（4）基本権の分類論の再定位
以上のように，⒜⒝の分類を中心に据えてみると，基本権を以下のよう
26 参照，前掲注1拙著202頁。
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に二つのタイプに類型化することも可能であろう。
すなわち，⒜国家行為のコントロールを本体とする基本権と，⒝基本権
保障のある特定の理想化されたいわば「原初状態」の保障を本体とする基
本権である。
⒜ のタイプの基本権は，もっぱら国家行為のシステマティックな作動
の合理性・首尾一貫性を要求する「コントロール権としての基本権」であ
る。それは，立法裁量・行政裁量といった国家行為の裁量統制を主眼とす
ることになる。
そして，このような⒜が，先の分類のAの「法システムへのアクセス権
としての基本権」と同義であることは，多言を要しないであろう。なお，
こちらに分類される基本権も基本権であるからには，一定の内実が生来的
に既得される「原初的基本権」という本質を有すると解するべきであるが，
とにもかくにも立法・行政といった国家行為を作動させないことには，基
本権の具体的な「保護範囲」さえ見えてこない。その意味で，まずもって
国家行為のコントロールを本質とする，法システムへのアクセス権という
行為規範的な性格が表に出てくるのである。
経済的自由，平等保障の14条1項前段の「不合理な差別の禁止」がこれ
に相当する。生存権もこのタイプと捉えるのが素直であろうが，先に述べ
たように，あえて「健康で文化的な最低限度の生活」という状態の保障と
見る立場をここでは採用したい。
⒝ のタイプの基本権は，もっぱら基本権のあるべき「原初状態」にこ
だわる「状態の保障」としての基本権である。自然権を原型として持つ基
本権は，概ねこれに該当するが，経済的自由は自然権由来の基本権であり
ながら，このタイプには属さない。憲法上の基本権としての「原初状態」
すら措定しえないほどに，とにかく自生的に生成と変容を繰り返しながら，
同時にその内容の法システムによる形成を立法者に委任しているという，
その二面的性格ゆえに，財産権保障を憲法上の一定の「状態」の保障とし
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て捉えることは困難であろう。
⒝のタイプの基本権の眼目は，立法裁量・行政裁量の統制でない。原初
状態からの乖離はすべて「例外」なのであるから，規制立法であると生存
権立法のように内容形成立法であろうと，常に国の側にその乖離を正当化
する論証責任が課せられる（審査基準論としては厳格審査となる）。
また，その正当化根拠は個人が本来享受すべき「状態」からの乖離の正
当化なのであるから，システマティックな合理性では足りず，当該対象個
人の個別事案ごとの具体的な正当性である必要がある。その判断は，結局
は司法による個別の利益衡量に委ねられざるを得ない。すると，このよう
に捉え直した⒝は，先のBの「司法権の裁判判決による個別的利益衡量へ
の授権」という性質を有する基本権のカテゴリーと合致することになる。
なお，利益衡量はここでは当然に個人の「基本権」の側に重みづけがな
されたものであり，「人権をまじめに捉えていない。」などという一片の高
踏的な理由で拒絶されるべきものではない。個別的利益衡量は，そもそも
裁量統制論を排除したところで生まれる知恵である。法システム全体の合
理的作動にのみこだわる観点が裁量統制論と結びつくのに対して，そのよ
うな法システム全体の作動を重視するアプローチを排除して個人の「かけ
がえのない」法益を重視すれば，おのずと利益衡量論に到達するのである。
表現の自由，平等保障の14条1項後段にかかる差別禁止，そして本稿の
観点からは生存権もまた，この類型に属するものと考える。生存権保障は，
自然権由来ではないものの，「健康で文化的な最低限度の生活を営む」と
いう「状態」の保障は個人の尊厳の物理的な不可欠の基礎であることから，
自然権類似の背景を有する基本権保障と見なすことができるのではないか
というのが，先の「具体的権利説」の主張としては筋が通るであろう。
（5）タテの段階思考とヨコの論証思考──試論として
本章のはじめにタテ・ヨコの二つの観点を対比したが，タテの静態的・
236 専修法学論集 第128号
論理的・法段階説的思考とヨコの動態的・経験的・権力分立論的思考とい
う二つは，憲法学の個別論点における理論的対立の背景にしばしば存在す
る，根源的な差異を示している（たとえば統治行為論は，タテの司法審査
観にヨコの観点から例外を持ち込もうとするので，単なる異説以上の「違
和感」をもたらす）。
憲法の「最高法規」（98条1項）という規定から，当然のようにケルゼ
ン的な法段階説が取り入れられているが，そのような司法審査のモデルは
自明のようでいながら実はそうでない。基本権が憲法の一部として仮に実
定法の法段階構造の頂点に立つとしても，基本権を解釈し司法審査権を行
使する裁判所までもが，当然のように立法権よりも高いところから（解釈
された）憲法の間尺に合わない法律をギロチンで裁断する資格を得るのか
どうか27。裁判所が司法審査の結果，法律との矛盾を発見するのは裁判所
がそう解釈したところの憲法規範であり，それが憲法規範の真の姿である
保証はどこにもない。
法段階説が描くような，静態的論理的な体系構造は，そもそも政治と法
が剣とペンのように交わる支点としての憲法28の実際の姿になじむであろ
うか。そして，憲法より法律，法律より行政命令と下位に規範が降下する
27 参照，前掲注5オリヴァー・レプシウス同所。
28 クリストフ・メラース「連邦憲法裁判所の合法性・正統性・正統化」前掲注5マ
ティアス・イェシュテット他282頁は，憲法裁判所をめぐる法と政治の関係につい
てであるが，以下のように述べている。「憲法裁判所が本稿のいう法化，すなわち
政治過程を裁判官による審査可能な規定に拘束することに加えて，政治過程を言論
及び活動の複数の選択肢に対して開放することにも貢献し，終局的には，法システ
ムそれ自体に特殊な意味で政治的効果を及ぼす『憲法の』諸規定によって法システ
ムを刺激しようとする，複雑な光景が浮かび上がる」，と。メラースはこのような
観点から，「憲法裁判所による統制を『消極的な立法』とするケルゼンのテーゼ」
を「ミスリーディング」と評するのである（同279頁）。法段階説が政治の法的規律
すなわち立憲主義の唯一の前提という通念が，実は政治の法的規律を実際にはか
えって阻害してきた可能性さえあろう。
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につれ，より規範の「意味」にとって決定的に重要な「事案への適用」に
近づくという法現象と，上位のより抽象的な法規範が下位法の規範内容を
創設的に規定するという法論理とは，うわべしか整合しえない。下位法の
規範内容は，むしろ事案への「適用のされ方」により決まる。
このような素朴な疑問を表出すると，実際の司法審査はむしろ別の姿に
見えてくるように思われる。すなわち，基本権ごとに規制ないし内容形成
を行う立法者の側と，規制され，あるいは不利な内容形成立法の適用を受
けようとしている基本権主体の側との，双方向の論証の繰り出しのプロセ
スこそが基本権「保障」なのであり，その論証過程の手続的統制が司法審
査論なのである。このような，基本権主体と立法権との間での，ヨコ平面
における具体的事案への適用を意識した論証のやりとりを「論証責任」の
観点から整序したものが，本来の審査基準論であるべきであった。そうし
た論証プロセスを，三段階という形で時間軸で示しているのが──そして
その一点において審査基準論よりも優れているのが──，本稿も今後の定
着と発展に期待する「三段階審査論」であろうと考える。
法段階説の「段階」はまさにタテの「段階思考」という静的なピラミッ
ド構造であるが，三段階審査論の「段階」は，論証過程を整序した動的な
「段階」であり，演繹や包摂といった論理的な三段論法とは異なる観点に
立つものと捉えたい。
なお，このように憲法上の「基本権」保障を，実体的基本権価値をめぐ
るヨコ方向での論証過程のあり方として手続的に把握すると，先に(4)で
整理したような，⒜国家行為のシステマティックな作動に対するアクセス
権ないしコントロール権としての基本権（経済的自由ならびに14条1項前
段「不合理な差別の禁止」），および⒝「理想化された原初状態の保障」と
しての基本権（表現の自由，14条1項後段列挙事由の差別禁止，生存権）
のいずれもが，こうしたヨコ方向の適性を有しているとも言いうるであろ
う。
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すなわち，⒜の基本権は，立法裁量・行政裁量を前提とするが，その内
的な首尾一貫性を要求する点で，単なる法段階構造の上位規範からの「授
権」ではない。授権だけなら，与えられた枠の大きさは一定であり，その
範囲内であれば裁量権者は自由である。ところが，首尾一貫性を要求する
近時の違憲判決29は，立法者自身による制度設計のコンセプトを起点とし
て論証を追い込んでゆく。許された枠の大きさが可変的であることが，す
でにヨコ方向の論証過程（基本権の保護範囲─侵害─正当化と進む合憲性
の論証ならびに判断過程）の統制を組み込んだ司法審査であることを示し
ている。
さらに⒝の基本権は，「理想化された原初状態」から論証を開始し，な
ぜそれが実現されえないのかの論証を個別事案に即して，基本権主体と国
側との双方向の主張と批判を通じて検証してゆくことを司法権に託す。利
益衡量は司法権が密室で行うのではなく，開かれた討議過程の判決時にお
けるいわば「決算」としてなされる。このように，⒝のタイプの基本権が，
当初からヨコの論証過程に適合する性質を備えていることは，自明といっ
てよいであろう。
10 結びに代えて
いささか場違いであるが，クラシック音楽界のマエストロ，ダニエル・
バレンボイムは，“Everything is Connected: The Power of Music”という
29 在外邦人選挙権判決（前掲注2），国籍法判決（最高裁平成20年6月4日大法廷
判決（民集62巻6号1367頁）），非嫡出子相続分違憲決定（最高裁平成25年9月4日
大法廷決定（民集67巻6号1320頁）），再婚禁止期間違憲判決（最高裁平成27年12月
16日大法廷判決（民集69巻8号2427頁））などは，いずれも立法者が選択した制度
設計のコンセプトから見て首尾一貫しない規定となっていることを違憲の理由とし
ている。いわば立法者自身による「自己拘束」から違憲判断を引き出すのが，近時
の違憲判決の主な手法となっている。
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本で以下のように述べている。
「音というものと音楽との相違は，音楽を作るときにはすべての要素が
有機的な全体へと統合 integrateされなければならない，ということのう
ちにある。」（Kindle版 p. 11）
同様に，次のように言うことができよう。すなわち，「権利というもの
と基本権との相違は，憲法上の基本権においては，実体と手続を含むすべ
ての要素が，憲法を最高法規とする法体系という有機的な全体へと統合さ
れなければならない，ということのうちにある。」
「基本権訴訟」という無知な若者の大それた提言は，今日の筆者が後講
釈すれば，憲法を頂点とする法体系全体への，「基本権」の統合可能性の
追求であった。その試みは憲法上の「基本権」に対して，自然権という理
念的な価値とも異なり，また裁量統制論の一考慮要素にとどまる政策目標
でもないところの，司法を含む法システム全体の作動を引き起こしうる，
いわば基本 OSの地位を与えようとするものであった。
このような企ては「憲法上の基本権」という，至高性を承認されなけれ
ばならないはずであるのに，粗野にすぎるとして法適用機関からは敬遠な
いし軽視されがちである不幸な権利に，王冠をかぶせようとするもので
あった。そして「基本権訴訟」は，王の行く手を阻む者を切り倒して道を
あけさせる「王剣」に喩えられるべきものであった30。
この剣が未だ十分に研磨されていないとすれば，筆者を含む人権規定の
実効性に想いを寄せる憲法研究者の責めということになろう。それはしか
し，剣だけのゆえではなく，むしろ基本権という「王権」そのものを，最
高法規である憲法に鎮座させるだけで満足する静的な法段階説的思考自体
に，その淵源があるのかもしれない。最高法規の高みに据え置かれること
で，逆に事案への適用場面から遠く離れ，事案に即した論証（利益衡量）
30 前掲注3遠藤207頁は，「剣としての憲法（Constitution as a Sword）」というアメ
リカのある論文の言い回しを紹介している。
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を通じて基本権を実現してゆくという，まっとうな基本権の自力救済の機
会を失ってきたのではないか。
このように考えてみると，たとえば近時興隆してきた三段階審査論をし
て，論証過程を統制する技法としてわが国でも定着させ，基本権自体をプ
ロセス的に再構成してゆくことで，「基本権の実効的救済」はおのずと実
現されるのではないかとも思われる。
基本権保障には，初期の不幸な公共の福祉論の時代，その後に司法審査
の精密化を狙った審査基準の時代があった。そして今，三段階審査という
大波が訪れつつあることは，誰しも認めるところである。期せずしてわが
国の最高裁も，──三段階審査に依拠しているかの判断は，筆者としては
留保するが──違憲判決を量産し，存在感を増すに至っている。
この基本権保障の「第三の波31」を，基本権のプロセス的実現過程に注
目し，その実効的救済を司法審査の段階的構造化（すなわち三段階審査）
と結びつける発想として，なんとか形にしたいところである。これが筆者
が30年前に表面的に構想した「基本権訴訟」の，本来意図するところで
あった。基本権における遅すぎた「第三の波」の，近未来の到来を現時点
で予告したうえで，この相変わらず試論の域にとどまる小論を終える。
31 故・井上治典教授の提唱にかかる著名な民訴理論の呼称であることは，言うまで
もない。「基本権訴訟」をめぐって稚拙な論稿を書いていた神戸大学法学部奉職時
に，研究室の隣人であった同先生から受けた刺激は大きかったものの，当時の筆者
には本稿における30年後の理論的遭遇は想像もしえなかった。
基本権としての人権─｢基本権訴訟」その後 241
